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Il Tribunale civile di Trani nel i4 dicembre 
i8ao , facendo dritto all’ azione del Cav: D. Giu~ 
seppeAntonio Arena contro di D. Giuseppe Anto- 
nacci^ dichiarò devoluto un fondo , per la doppia ca- 
gione dell’ attrasse de’ canoni , e dell’ alienazione irre- 
(juisito domino. La G. C. civ. di Trani nel 22 mar- 
zo 1822 rivocò la sentenza. Di questa decisione ha il 
Cavaber Arena chiesto lo annullamento, di cui la ra- 
gione espongo con questa difesa. 

Nel 1 7 marzo 1 808 il Cavalier Arena fece acqui- 
sto dal Demanio in piena proprietà di alcune terre se- 
minatoriali , già pertinenti alla Ckrngregazione di S. Giu- 
seppe di Corato , site in Corato merlesirao, luogo det- 
to il Pedale , e nel di 20 settembre dell’anno stesso 
□e prese il materiale possesso. 
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l’acque il Demanio venditore , che già pria nel 
2 2 agosto i8o^ D. Rosa Capano di Corato avea pre- 
se le terre stesse in concessione ciifiteotica dalla Supre- 
ma -Giunta del Tavoliere per lo canone di ducati 3 i 5 . 
^o , e collo ilei-io per loo «accordato dal- 

la legge del 24 gennajo 180^ per lo passaggio dalla 
causa di eslaglio a quella di canone. 

iSacque peiciò disputa fral compratore , e la con- 
cessionaria j ma con pubblico atto di transazione nel 
IO agosto 1808 fu definita. Il Cavaller Arena anzic- 
chè aver lite col Demanio , riconoscer volle la enfi- 
teosi 5 e quindi col detto strumento fu convenuto , che 
la signóra Capano riconosceva per domino diretto Are- 
na, od .Arena ricoooscev'ala per sua concessionaria , col- 
le flesse condizioni , leggi , e patti contenuti nello 
strumenio della cufiteosi , stipulato colla Giunta del Ta- 
voliere nel 22 agosto 1807: strumento, che nella tran- 
sazione fu perciò letteralmente inserito. La transazione 
della lite fu poggiata a due stipulazioni correlative , e 
reciproche , poiché la Capano accreblie l’ annuo canone 
del IO per 100, e ’l Cavalier Arena le accordò la fa- 
coltà del riscatto del canone alla ragione del 7 per 
100, se avvenisse irall’anno, del 6 per 100 fra due, 
e del 5 per 100 in qualunque tempo. 

Si morì la signora Capano. D. Michele, e D. Do- 
menico Codignac , nella qualità di credi testameli tarii, 
alienarono a favore di D. Giusejipe Anlonacci il foo- 
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do , ossia ( come nello strumento sta scritto ) ven- 
dettero gli emponemi , con rimanere onerato il novel- 
lo concessionario Antonacci di corrispondere al Cava- 
lier Arena gli annui ducati 3 i 5 . go di canone. 

Per lo attrasse de’ canoni , e per l’ alienazione /r- 
requisito domino , ( motivi garantiti dalla legge , e 
nella specie dalle pazioni ancora ) , nel 19 febrajo 
1820 il Cavalier D. GiuseppeAntonio Arena citò a quel 
tribunale civile di Trani gli enfiteoti Codignac , e ’l 
succoncessionario Antonacci per la condanna al rilascio 
del fondo , al pagamento degli arretrati. 

Con sentenza del i 4 dicembre 1820 quel tribu- 
nale, facendo dritto all’ azione , dichiarò devoluto il fon- 
do •, ma attribuì ai rei convenuti i miglioramenti forsi 
esistenti , come la indennizzazione delle quantità pa- 
gate alla Giunta del Tavoliere , compensative del ri- 
scatto del dritto del pascolo. 

Con gravame parziale il Cavalier Arena si prov- 
vide nella G. C. civile per quello crasi accordata la 
Lonifìca non chiesta tanto de’ miglioramenti , quanto 
delle somme pagate al Tavoliere sotto nome di entra- 
tura. Con gravame incidente D. Giuseppe Antonacci 
poi chiese la revoca della dichiarata devoluzione. 

Pentlente j1 processo nella G. C. di Trani , in- 
tervennero D. Ottavio Codignac, ed i conjugi D. Giu- 
seppe Carcani , e D. Maria Codignac. Il primo de- 
dusse , che ancor egli era erede per una quattordi- 
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cesìmti di D. Rosa Capano , sua ava materna ; 
che la sua quota delle terre seminatoriaU di Cora- 
to avea succensito a Giuseppe Stampa nel aS fe- 
brajo 1821 ) e con atto del 7 aprile 1821 avea Iii- 
terjielLito il Cavalier i\rena a dichiarare fral bimestre, 
se intendeva essere preferito come domino diretto al- 
lo acquisto degli cmponemi ; che dalla risposta avea 
conosciuto della pendenza del giudizio , nel quale in- 
terveniva per ottenere , che la G. C. avesse lascialo 
salvo il suo dritto ])er la sua quota del fondo , che 
irovavasi di aver succensita a Suiinpa. 

Maria Codignac poi dedusse , che essa era si- 
milmenie succeJilrice di D, Rosa Capano jicr un altra 
qiiatiordicesiina , e che per non aver avuta parte alla 
distrazione ad Antonacci , interveniva jier ottenere la 
revoca della devoluzione per la sua quota , abilitandosi 
a pagar la mora jier gli arretrati. 

La G. C. civile di Traui si profferì nel 22 mar- 
zo 1822, e facendo dritto all’appello incidente, di- 
chiarò di non esservi luogo alla chiesta devoluzione \ 
agli intervenuti riserbando le ragioni in altro giudizio. 

Considerò la G. C. , che nella convenzione del io 
agosto 1808 fra Arena, e Cajiano, non ostantecchè si fos- 
se data esecuzione .al contratto del 22 agosto 1807 , 
jiure fu soggiunto, e colli seguenti altri patti ^ e con- 
dizioni , c non altrimenti , frali! quali ve ne furono 
du^, che alterarono la natura della enfileosi \ giacché 
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fu cuiivenuto , i che si dovesse la signora Capano 
ritenere il 10™“, e non già il quinto per contribuzio- 
ne fondiaria : ritenzione corrispondente a rendita qua- 
liinque, e non al canone, a.® che potesse la Capano 
affrancare il canone al q per 100 frali’ anno ^ al 6 per 
loo per lutto il 1809 j ed ;J 5 per 100 in ogni epo- 
ca jrosleriore : cambiamento a ragion di credito varia- 
bile secondo le epoche convenute. 

Considerò , che un fatto dello stesso Cavalier 
Arena aggiungeva chiarezza alle presunzioni , poiché 
egli avea presa iscrizione a carico della Capano per 
ducati 63 oo , alla quale somma ammontava il prezzo 
maggiore .del convenuto affranco, 
t • Considerò y che la stipulata af&ancazione era. una 
conseguenza dello articolo 53 o del Codice. clyUe firan- 
cesé ^ alla disposizione del quale le parti si uniforma- 
rono , per il che per patto , e per legge la enflteosi 
venne a cessare. 

Ecco il ragionamento , che guidò la G. C. civile 
di Traui , rapjKirtato nel suo maggior enfasi ; ma nelli 
fatti esige specificazione , ed io li rapporterò nella loro 
essenza . distribuendoli nella sposizione de’ 6 mezzi , di 
annullamento ,11 sull’ appoggiò de’ quali si -presenta la 
decisione alla, censura della, Corte Suprema. iitj 

... , ji: j. v;‘dLj,..ò tsoHtfic"; tu ^ U O’rgo 

SiA-v.: .’ .'S-;- 

^ ^ • e' j - 
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La G. C. contro del fatto , e della legge ha ritenuto, 
che i contraenti avean novato il contratto. 

Avea , come ho esporto , Il Demanio vendalo ad 
Arena le len e in Coi aio nel pieno dritto -, menile tro- 
Vavansi censite a D. Rosa Capano. Arena collo slru- 
inento del io agosto 1808 riconobbe la enfileosi , 0 
del dominio pieno cedette l’ utile , ritenne il diretto. 
Fn dichiarato , e convenuto , che Arena riconosceva 
Capano per censnaria colle stesse condizioni , leggi e 
patti contenuti nello strumento della ceusuazione sti- 
pulato dalla suprema Giunta del Tavoliere nel 22 ago- 
sto 180^ ; e tanto vollero lasciarlo intatto , quanto , 
per non alterarne ima lettera , fn alla lettera inserito , 
e trascritto 5 ed inserito , e Iraseritlo è fragli altri il 
patto seguente. » £ mancandosi dal suddetto enfiteo- 
w ta , suoi eredi , e successori dal pagamento del sur- 
M riferito annuo canone , o pure alienando il fondo 
» censito seuz’ aver prima denunciata la vendita al pa- 
» dronc diretto, ed ottenutone II permesso, o nel 
» caso di inosservanza di ciascuno de’ patti Inerenti 
alla natura de’ contratti enhteotlcl , in ciascuno di 
3) tali casi il fondo censito con tutti gli aumenti in 
M esso fatti debba intendersi devoluto a beneficio del 
)j ^ladroiie diretto. )> 

La nota cosliluzioue di Giustiniano registrata nel 
Godice sotto del titolo de noval. sanzionava nel 1808 


Digitized by Google 





ter 

il principio , die la novazione non si presume ; nifu'l 
peniius prioris caiilelae innovari ^ sed anleriora sta~ 
re et posteriora incremenlum illis accedere ; nisi 
ipsi specialiter reniiserint quidetn priorem obligalionern, 
et hoc espresscrint , ejuod secundam magis prò anie- 
rioribns elegerint. Che anzi , per istabilir la massima 
nella forma la più generale , ed efficace , Giustiniano 
soggiunse. Et generaliier dejìnimus vohintate soliim 
esse non lege novandum j non verbis esprimalur , 
ut sine novatione caussa procedei , /toc enim natiira- 
libus inesse rebus volumus , et non verbis extrinsecus 
supervenire. 

Or per fatto i contraenti , non dissero di restar 
nevato il contratto 5 che anzi dichiararono di non no- 
vare , poiché dissero , che ,qnel contratto enfiteotico 
restava^ valido colli patti tutti di sua natura , e colli 
termini precisi , che la Suprema giunta del Tavoliere 
avea stipulati: termini, che alla lettera trascrissero , e 
accettarono i contraenti Arena, e Capano. Dunque (i). 

Ma si aggiunsero altre pozioni , che alla natu- 
ra deir enjiteosi eran dijffhrmi , e quindi la novazio- 
ne nella cosa essenzialmente s' incontra. La risjiosta 
a questa objezione sorgerà dallo sviluppo de’ fatti , e 
delle ragioni pertinenti al secondo mezzo. 

(t) Talem existimamus contractum qualem con- 
.irahentes eum nominarunt. Scip, Gent. De'solemn. 
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2 .® 

« 

La G, C, facendo uso della inter petrazionc , di cui 
nella specie era negato V uso , ha creato da se un 
novello contratto. 

Due jintti aggiunti lian dato occasione alla inlcr- 
petrazione della intenzione de’ contraenti, 11 primo di 
essersi accordata la ritenzione del decimo invece del 
quinto. Il secondo di essersi accordata la facoltà del- 
lo affranco per prezzo certo. AmenJiie questi patti non 
menano alla adottata interpetrazione, se non quando piac- 
cia assumerli nel modo , die la G. G. civile li La de- 
naturati. 

In quanto al primo. Arena voleva da Capano es- 
ser riconosciuto nel dominio pieno , voleva valutarla una 
fittajnola. Capano vantava una concessione enfilcotica 
precedente. Era una lite col Demanio , e colla Suprema 
"iunta del Tavoliere. Ove questa senza lo assentimento 
tlel Demanio avea disposto della propiietà , e potea 
da .\rena sostenersi la invalidità della enllteosi , Ca- 
pano potea essere succomLente. Arena voleva jier contra- 
rio evitar la lite contro del Demanio. Questi aventi-can- 
sa dal Demanio, e dalla Giunta del Tavoliere transigono. 

Bisogna rammentare , che dojio della legge del 
3 1 marzo 1 8 oG , ( colla quale eransi esjtoste a cen- 
simento lo terre del TavoL'ere ), con altra legge del 
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24 genn:ijo 1807, (preso per motivo la facilitazione de’ 
mezzi, onde godere i pugliesi de' benejizii della cen- 
stiazione'), coll’ articolo i.° fu disposto. Gli afftilatori 
de’ beni de’ luoghi pii , i quali censueranno le terre , 
che tengono in fitto frullo spazio di tre mesi a con- 
tare dal primo difebrajo, riterranno il io per 100 
sul fitto annuale , che pagavano al proprietario. Capa- 
no stipulò fral trimestre, e perciò il canone fu fissa- 
to col diffalco dall’ estaglio del io per 100. 

Or quale fu la stipulazione per transazione della 
lite adottata fra Arena, e Capano? Si disse, che Ca- 
pano ritener dovesse il io , e non il ao per 100, 
perchè per transazione della lite il diffalco del io per 
100 ottenuto non doveva valere ; ossia il canone restò 
.accresciuto del io per 100 , quello stesso decimo, che 
si era per effetto del beneficio della legge del 
gennajo 1807 accordato a Capano. Ed in termini più 
semplici il canone , che Cajtano si obbligò di corri- 
spondere ad Arena fu simile all’ estaglio, che pria pa- 
gava. E la stipulazione fu reciproca, poiché per la in- 
certezza allora del dazio , e della ritenzione , definita 
provvisoria , fissarono i contraenti prò , et cantra^ la 
tassa al io.““ , die Atena promise di bonare seinjire^ 
se pure in ogni tempo si riducesse a limite minore. 

In quanto al secondo. La questione , se il patto 
dello affranco denatura la enfiteosi debbo esaminare 
appresso , per cui rimeUendo al suo luogo la prova 
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negativa , che assumo per uno de’ mezzi di annnlla- 
inenlo , mi limito qui allo esame della arbilraiia in- 
terpe trazione. 

Jnlerpetrari est rem obscuram , et ambiguam ex- 
pinna re. La G. C. ha tradita la definizione della in- 
terpetrazione quando ne ha fatto uso nella s]>ecie. 11 
contratto non offriva nè ambiguità , nè oscurità. Arena, 
e Capano dichiararono , che essi contrattavano una en> 
fitcosi coi patti naturali di simile contralto. Contro 
questa dichiarazione non può dire il giudice ai contraen. 
ti , che essi s’ ingannarono , perchè invece fecero una 
veudila hahila fide de pretto. 


3 .» 

La G. C. ha tradita la massima di drillo: nc- 
que lex torquenda est, ut facto deserviat, neque factum 
variare oportet, ut legi respondeat : qualora da un fat- 
to di Arena a se favorevole ne ha improntata ragio- 
ne contro di lui. 

Arena nel a agosto i8i4 prese isnizione nella 
con^rvazione ippotecarìa contro di Capano. La G. C. 
dà a questo fatto un valore dichiarativo alla qualità di 
annua rendita ^ giacché ritener vuole in massima , che 
il domino diretto non ha bisogno di pubblicare suo 
dritto di proprietà. 

Per fatto non istà , che-Ai'ca> si è iscritto come 
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creditore; ma espressamente come dowwwo d/Vet/o, per- 
cettore del canone , e si è iscritto per Io valore di 
Lire 3465o (i) , che non sono quei ducati 63oo , 
che la G. C. erroneamente ritenne ( 2 ). Or se disse ca- 
none y non disse annua rendita , e qui pare , che non 
debbansi attaccar alle parole imagini diverse delle co- 
muni. Escluse egli tutti i possibili, che potessero non fare 
interpretare ora il fatto a suo prò , anzicchè contro. 
Disse — m v/gore di strumento di cesso M iouf e. ~ So- 
pra di una masseria cessi tjle. — Per lire 3465o 
provvenienii alla ragione del 4 per cento dalPannuo 
casose di lire i386 (3). 

In dritto non è , che il proprietario s’ iscriva sul 
proprio fondo j giacché gli cmponemi sul fondo stesso 


( 1 ) Ducati 7875 . 

( 2 ) Interessante osservazione ! La G. C. volle 
supporre^ che Arena si fosse iscritto per i ducati 
63oo , limite maggiore designato aW affranco. Ma 
Arena s' iscrisse per ducati 7875 , per una valuta- 
zione , che attribuì al suo dominio , permessa dalla 
Legge nelle iscrizioni eventuali ( art. zoS'j, L. 
C, ) Se dunque la G. C. equivocò nel fatto^ è giu- 
stificato il I Cavalier Arena , che chiede di censurarsi 
nel diritto ; giacche fu varialo il fatto nt legi re- 

.. sponderet. • 

(3) Ducati 3i5. ' v 
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sono una rappresentanza dello enllteota j ed orinai nop 
vi è accorto padre di famiglia , che per lo canone non 
prenda iscrizione. Si aggiunge , che all’ ademjii mento 
del contralto fan fronte ancora gli altri beni dello en- 
fiteota in tutti i casi imputabili , e non imputabili pu- 
re allo enfìteota medesimo , fra quali evvi il caso, quan- 
do invece di migliorare , deteriora il fondo conceduto! 
Ed infatti Arena s’ iscrisse sul fondo conceduto , c so- 
pra degli altri ancora della Capano , che a se erano per 
legge obbligali j eran soggetti alla evizione. 

Se alla obbligazione di migliorare , che è perso- 
nale all’ enliteota , può aggiungersi la ipotecaria ; se per 
fatto, e costume inalterabile la obbligazione de’ propri! 
beni si stipulava 5 se in conseguenza non è strana , nè 
vietata la stipulazione , sarà vietata la pubblicazione 
della ipoteca? Rammento, che per legge può 1 ’ eiifiteo- 
ta ipotecare il fondo enflteotico (1) , e ’l padrone non 
può iscriversi sopra quel che del suo fondo può 1’ en- 
fi leota ai terzi ippotecare ? 

Ckmal pare non sia da dubitarsi di aver la G. C. 
assunto un fatto , che per legge non mena alla neces- 
saria conseguenza , che ne ha desunta ^ e che , come 
giace , si è variato dal suo modo , poiché la pubbli- 
cazione è di una ragion dominicale , a cui è attacca- 
ta la garantia della ipoteca ( se il fatto dello enfitMta 

(i) Art, 1690 L. C. . . 
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ne anima Io esercizio , ) non già una ragion credito- 
ria assicurata colla ipoteca. Che se, Arena avesse pur 
fatto uu atto ozioso^, se espresse d'iscriversi per lo ca- 
none , disse , che era domino diretto , e non cre- 
ditore , e la disputa tornava a’ suoi principii , cioè se 
era novato veramente il contratto ^ non già poteva la 
G. C. un fatto per Arena utile alla interpetrazione 
rivolgerlo a danno di lui j se pur la interpetrazione , 
nella esistenza della chiara , e decisa volontà de’ con- 
traenti , potesse permettersi. < 

4.» 

La G. C. ha adottata una falsa massima quan- 
do ha poggiata al patto dello affranco il cambia- 
mento della causa del dovere. 

1 . La concessione del dominio utile si faceva , 
come si fa sub conditione si merces perpetuo solva- 
tur ; e poiché lo Imperator Zenone dichiarò , che la 
enfìteosi non era locazione, nè vendita (1), non sarà 
mai vendita, fìnch' è enfìteosi. ..a. ; v.a .v 

V Afa la facoltà di affrancare seggetta alf a/bitrio 
dello enfteota il dritto di proprietà del domino di- 
retto; giacché il domino utile puh a suo modo di- 

1 C; do in- «mphit. . .. ; 
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veniiv padrone assoluto del fondo , comprando il ca- 
none. 

La risoluzione del dritto del padrone diretto 
non è messa nello arbitrio dello enfìteota ; ma è sog- 
gettata alla condizione stessa , che può aggiungersi a 
qualsivoglia contrattazione di vendita sotto condizione; 
giacché come vedremo , è promessa di vendere , non 
già vendita. La alienazione non è nella facoltà; ma 
nello esercizio della facoltà medesima. A buon conto 
finché r enfìteota non fa uso delia facoltà stipulata , il 
contratto dell’ affranco non vi é. Esiste sempre la cor- 
rispondenza del canone per compenso, e ricognizione 
del dominio , e ’l domino diretto é tale sempre, e sem- 
pre nella detta quabtà spedisce le sue ragioni , non 
altrimenti che colui, che compra col patto di retro- 
vendere. (i) 

(i) Tamen indistincte directo domino compelit 
praelatio ( ut ex Franch. , de Petr . , Fulgin , et Hot. 
.roman. ^ et D. Hodiern. ad Surd. decis. 3q n. i . ) ci 
quia interim, affrancatione pendente, ante ajfrancatio- 
nem concedens est directus dominus. Et praelerea 
quia si quis emat cum poeto de retrovendendo , in- 
terim, retrovenditione pendente, ante reemplionem 
emtor est verus dominus , et habet praerogaiivas veri 
domini, ut late probavi observ. Sqa num. io, con- 
sequenter ante ajfrancationem concedens habebit om- 
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Infatti poteva Arena costringere Capano al riscat- 
to per cfTetto del patto dello affranco ? Mainò. Or 
come in una contrattazione bilaterale , ossia reciproca 
ti ammetterà una ragione non reciproca ^ si risolverà 
ad importa ? Se il concedente ha detto , e 7 dominio 
diretto ti venderò ( non già ti vendo ) , re mi paghi 
dieci ^ s’intenderà venduto, se non paga ? Osta la 
legge, e la ragione (i). 

2 . 11 contrario opinare dalle sue stesse con- 
seguenze , dalla storia della nostra giurisprudenza , 
e dallo stile di giudicare è smentito. Il territorio pozzuo- 

nes prerogalivas dirceli domini , ideoque habebit 
ius praelalionis , praesertim quia concedens non po- 
tesl cogere ad affrancatìonem , et ita respectu sui 
non palesi censeri vendila res in emphileusim redi- 
mibilem concessa , nec palesi intelligi affrancata , 
quando affrancala non fuit , et census redimibilis 
non iudicatur res mobilis, ut pecunia per quam se~ 
quitur census reemptio , et affrancano , sed iudi- 
catur res immobilis in stata , in quo reperilur an- 
te reemptionem. Cari. Ant. de Luca observ. in de- 
cis. 6io Praes. de Franchis. 

(i) Si giudicherebbe contro le regole della L, 
uh. D. de acceptilat. , L. 56, e de pactis, L. 
I. J. 6. Depositi^ vel cantra. > 
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lano, per la qualità de’ terreni , e de’ siti ad aria insa- 
lubre y è tutto concediitoi ad enfiteusi. E il popolo , 
die in ciò ba per necessità , o per tradizione conser- 
vate le regole coeve alla creazione di tale contratto , 
cuni agri deserti , atqne incuUi non facile colonum 
reperiebant. La stessa diflìcoltà persuase , e jiersuade 
i concedenti a stipulare la facoltà dello affranco a cer- 
ta ragione per invogliare i coloni ; e perciò non vi è 
contratto enfiteotico in Pozzuoli , che niauclii della 
pazione dello affranco. Intanto per inconcusso esempio 
negli aboliti Tribunali della G. C. della Vicaria , e 
del S. C. si è veduto mai negata la devoluzione , ove 
i casi della distrazione, ovvero dello arretrato, od en- 
trambi siensi verificali. Non dissimile è il sistema de’ 
Tribunab , e delle Corti , che ora tengono 1’ ordinaria 
giurisdizione. E si , poiché ne’ contratti atlendendum 
est quod principaliter fit , non auiem quod venit in 
conseguentiam 5 che anzi, risolute le convenzioni prin- 
cipali, risolvousi altresi le loro conseguenze, e gli ac- 
cessorii ( 1 ). 

3. Viene in conferma la legge imperante. Si vieta 
all’ enCteota l’ affianco del canone, se non convenuto-.^ 
ma non perciò si denatura la enfìteosi nel caso , che 

(i) Si trova la massima nella L. i C, de cond. 
ob causs. dal. 
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lo affranco sia convenuto (i). Si sarebbe dicbiaralo •, 
ma invece di dichiararlo si è lasciato questo caso sot- 
to la regola generale di potere i contraenti regolare 
le condizioni con qualunque patio , che cr'cderunno 
conveniente , purché tali patti non sialo vietati dalla 
legge (a). L’ affranco non è vietato dalla legge j nè 
è dichiarato pazioue denaturante il contratto , a buon 
conto va sotto la massima generale , che ogni j)azione 
è garantita ; è eseguita ; fa legge /ralle parli, se alle 
leggi , ovvero ai buoni costumi non osta. 

4. In altro aspetto fu trattata questa questione. 
Fu proposto , se dalla facoltà dell’ affrancazione s’ inten- 
desse decaduto lo enlìteota per caduciialem incursam 
ratione alienationis, vel canonis non soluti', e fu adot- 
tata la distinzione fra! concessionario del jtroprio fon- 
do venduto , e ’l concessionario del fondo altrui, ^'el 
secondo caso , che è il caso nostro , non 6 cj)pc dilli- 
cidtarsi , che lo enfiteota col tradire i patti della con- 
cessione in enilteosi perdeva la facoltà dell’ affranqa- 
zione ( 3 ). 

(i) Art. 1701 L. C. 

(a) Art. i 6 Sa. L. C, 

( 3 ) Ceterum quatemis his circumspectis pertinct 
ad solum articulum , super quo , ut supra requisitus 
/ui, cum praesupposito incursw caducitatis, miài vi- 
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5. Fu pure adottata la distinzione , se il permesso 
della affrancazione s’ incontrasse nello stesso titola della 
concessione , ovvero in atto separato , e posteriore j e 
non fu (luLiuto , che dovesse valere La caducità , se 
l’affrancazione si Uova pazionata nella concessione, e 
il S. C. così fu solito di decidere (i). La distinzione 
non oflcnde la causa ^ giacché nell’ atto stesso fu la 
facoltà dell’ affranco conceduta. 


dchntur (juod probabilius cantra rcquirenlcm respon- 
deri dcbuissel , licei enim apiul antiquiorcs tilulus 
viderctur involutus ab dii’crsas opiniones , seu verius 
aequivoca , confuudendum unum casum cum altero , 
nìhìlominus materia elucidata fuil per Rotam , uhi 

latius maleriam pertmctando maglstraliter 

plures casus distinguendo firmatur, quod ubi non a- 
gitur de bonis ab ipsomet emphyteuta vcnditis, seu 
alias translatis in dominum , a quo deinde rcct- 
peril , sed de bonis directe , et immediate ab ipso 
domino concessis, lune omnino verius est,sequuto cor- 
sa caducitatis j.pactum francandi, tanquam correspe- 
ctivum , et parlem concessionis cessare , ac resol- 
vi tanquam accessorium resolvendum , rcsoluio prin- 
cipali. Card, de Ijuca. Disc, Sg iV.® 8. 

(j) Quaeritur: an emphyteuta cadens a iure cm- 
pkyteutico , cadat etiam a poeto ajfrancandi , et 
S. C. approbavit distinctionem glos. Parisicns. ad 
Alex. Cons. aa8. Lib. ù , quod si pactum ajjran- 


O 
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6. il disprezzo de' patti risolve la cnfìteosi , e 
cessa la facoltà dell’ affranco j ma questo esame sarebbe 
• farsi , se la Gaj)ano, od i suoi eredi Codignac aves- 
fcro offerto per lo aflrauco , non già nella specie , che 
simile offerta non fu mai fatta. Or non sarebbe con- 
trario ad ogni priiicij>io di ragione , che si utilizzasse 
la pazioue a favore di chi non ha voluto farne uso ? 
Ecco un corollario , che emana dalle cose dette , e che 
aj)j)alesa lo assuido , mentre svela tutta la ingiustizia 
della causa. La decisione, che è in censura, nella sua 
conseguenza dà all’ enfiteota il fondo , al concedente 
nega la devoluzione, e nega la rescissione. Quindi il 
concedente è tla meno di uu mutuante , il quale re- 
scinde il contratto, e si paga sul pegno. Arena non 
ha il fondo , nè il jirezzo , non può revindicare il fon- 
do dal detentore Antonacci , non può obbligare Capa- 
no al pagamento dell’ affranco. Quale assurdo ! 

candì apposiUuu sii in eodem contraclu cniphyteusis 
concessae ab co , qui rem smuri concessit in emphy- 
tcusim,lunc quia pactum huiusmodi est pars einp/iyleu- 
sis , seu individuum cuin ipso iure emphyteulico , 
si emphytcula cadal ab emphyteusi , etiarn cadit a 
iure luendi. Si aulem pactum esset apposilum sepa- 
ratim a contraclu empfyleusis , si cadat ab enipliy- 
teusi , non cadal a iure luendi. Cari. Aut. de Luca 
observ. in decis. 26^ Praes. de Frauchis. 
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Lo enfiteota , che stipula la facoltà di affranca- 
re acquista un dritto tutto a se personale, trasmissibile 
a’ suoi eredi, ed a coloro , che nella concessione soii come 
presi. Se aliena fa un’atto dichiarativo di non volcriiA 
far uso, mentre non ne trasferisce il dritto (i). E nel 
caso Anionacci Io assicura col fatto suo. Egli in giudizio 
nel 24 aprile 1820 si difese dichiarandosi pronto a 
pagare la quinquagesima sul valore delle migliorie a 
norma della legge , e ne chiese la perizia. Lo lau- 
demio si paga al domino diretto , Couobl>e Antonacci, 
che della facoltà dell’ affranco non avean fatto uso i 
suoi autori ; che egli noi jìotcva , e di fatto noi vo- 
leva j non offri il prezzo dello affranco j ma il lau- 
demio,e la G. C. di Trani ne volle più di lui; giac- 
ché venne contro , quasi di officio , al contratto. 

8. Non ho trovata trattata la questione per un’a- 
spetto , che sembrami ancor decisivo. La facoltà deL 
r affranco è una jjroniessa <li vendere. Il venditore 
contrae l’ obbligo di vender la cosa , quando ne sarà 
richiesto (2). Intanto il pericolo jter legge è a carico 
del venditore fino a che non è seguita la vendita (3). 
Nella specie deU’enfiteosi il fondo , se j)erisce , J>erisce 

(1) Nelr alienazione ad Antonacci non fu ce- 
duta la facoltà dclC ajfranco- 

(2) Pothier tratt. di vend. n. 

( 5 ) Pothier n. 485 . ' 
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al jiadrone diretto , e lo enfiteota è sciolto dal cano- 
ne , e quindi dal suo affranco , ossia dal pagamento 
del valore designato. Ma chi non è soggetto all’ evento, 
non è padrone j come non può esserlo colui , che pos- 
siede sub condilione si merces solvatur , secondo la 
rapjMirtata deriuizione di Zenone. Dunque, il permes- 
so dell' affranco non denatura il contratto , poiché 
comoda , et incomoda non trasporta sul capo del- 
lo eufìteota , il quale alla enfiteosi fa cambiar natura 
sol quando- collo sborso del prezzo' acquista il domi- 
nio diretto , che non gli fu venduto ; ma promesso 
di vendere. Capano , Codignac , Antonacci non mi 
smentiranno. Essi , se il fondo periva , o perisce , 
non avrebbero voluto , nè vorrebbero pagare il prezzo 
dell’ affranco. La decisione dunque, la quale li valuta 
come padroni, tradisce le massime del dritto j presenta 
regole ingiuste. 

5.» 

Il Codice francese non imperava, nè poteva 
valere di ragione , mollo meno di analogia , o di 
esempio. 

Questo mezzo di annuUameuto trova sua dimo- 
strazione nel fallo. 11 contratto fra Arena, e Capano è 
del IO Agosto i8o8. In questo giorno il Codice fran- 
cese non era legge ; giacché non prima del aa ottobre i 

ne fu approvata la traduzione, e ne fu disposta la 
osservanza j>er l’anno seguente. La G. C. di Trani 
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interj)etra la idea di contraenti presupponendo , che una 
non /egge regolasse i loro pensamenti. E perchè per 
contrario , senza interpretare , e senza presumere , non 
credette, che nel io Agosto 1808 i contraenti rego- 
larono le pazioni del loro contratto colla legge impe- 
rante del 21 Maggio j 806, colla quale si dava 1 ’ affran* 
co ^ ma non si denaturavan perciò, come noi sono 
denaturati quei contratti euhteotici ? L’ enfiteota de’ 
fondi del Tavoliere per quella legge affrancava , ed 
affranca 5 ma fin che non affranca paga lo laudemio 
Sotto pena della devoluzione (1). 

6.» 

L' ari. 53 o del Cod. francese, se pur foste sta- 
ta legge , non comprendeva la essenzialità del riscatto 
delle nostre enfiteusi. 

La storia del nostro foro dal i8og al 1819 de- 
finisce coi giudicati quel che propongo. Non è lo in- 
teressante della ragione , cho debbo sostenere 5 e mi è 
inutile iutrattenenni sulla non comprensione delle no- 
stre enfiteusi nella disposizione dell’ art. 53 o , e sulla 


(1) Collo art. 4 dà la facoltà delP afi'ranco ; 
coll' art. 42 soggetta alla pena della devoluzione. 
La disposizione di questa legge sul Tavoliere toglie 
per la causa di Arena ogni esitazione j giacché è 
il vero testo j che dee leggersi. 
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non retroaltività della disposizione stessa. Il genio del 
tem|io fu vinto dalla forza del raziocinio. Il magistrato 
avverti , che colui , che avea conceduto 1’ uso , la su- 
perficie non potesse essere escluso dalla sua proprietà 
a talento dello enfìteota , contro sua voglia , e senza 
legge ^ ma per sola estenzione di massima , sempre 
odiosa, jjerchè contraria al dritto di proprietà, sacro 
semjire ; sempre ingiusta contro della mai preiuuta re- 
troattività della legge. Fin la ragion reciproca de’ pat- 
ti era ferita , poiché poteva affrancare il concessio- 
nario, se gli era utile, non poteva obbligare all’ affranco 
il concedente , se gli era aggradevole. E la citazione 
della legge del 17 Gennajo 1810 è censurabile, poiché 
sel)en ivi si sanzionò b essenzialità del riscatto , e 
la cou)tuutazione in danajo, si ebbe però espresso ri- 
guardo alle rendite ex-feudali ( art. i.» ). Si abolì la 
devoluzione ( art. 4 ) j eia collo articolo seguente 
subito r autore della legge fece eccezione per i ca- 
noni , e prestazioni enfileoliche , per le quali fu 
detto di osservarsi la natura , e le leggi de’ contrat- 
ti (1). Ancora qiiesU legge de’ 17 Gennajo 1810 è 
stau tradita; anzi letteralmente cambiata ne’ termini. 

(1) Non sono compresi nella disposizione \lelV 
art. precedente t canoni , e le prestazioni enfiteoti- 
che , per le quali dovranno osservarsi la natura, e 
^ ^§gi de' contratti, art. 5 , 
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La G. C. di Trani lia quindi esaminata una questio- 


ne alla controversia non pertinente, e defìncudola , ne 
Ila tradita l’ applicazione , quanto lo spirito. Ed è tan- 
toppiù meritevole di censura, quanto nel i8aa, quando 
decise, non era più problematico, che l’art. 53o del Co- 
dice francese non fu comprensivo delle nostre enfileo- 
si , non era retroatlivabile . 

Spero di aver provato , che la decisione analizzata 
sia degna di censura , e quindi di annullamento. 


V 


Napoli 9 Aprile i8a3. 


Giuseppe Coda. 



Vfì-I 
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